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VII ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA I

Apresentacdo

O GT Constituicdo, Teoria Constitucional e Democracia |1, coordenado pela Prof2 Dr2
Samantha Ribeiro Meyer-pflug, pelo Prof® Dr° Paulo Roberto Barbosa Ramos e pelo Prof®
Dr° Benjamin Xavier de Paula, tem como foco a producdo cientifica produzida por
pesquisadores/as da &rea do Direito, nos diferentes niveis da carreira cientifica, e oriundos de
diversas ingtitui¢des de pesquisajuridica, publicas e privadas, nas diferentes regides do pais e
estado da federacéo.

Essa producéo cientifica trata dos estudos constitucionais (constituicdo, teoria constitucional
e constitucionalismos) por meio das mais variadas perspectivas e abordagens, e representa
uma pluralidade de interpretagbes cientificas de estudiosos pertencentes aos diferentes
estratos da sociedade brasileira

O primeiro artigo de Rafael Rogério Manjabosco Braga e Arthur Gabriel Marcon Vasgues
“A alteracdo de domicilio eleitoral do Deputado Federal como causa de perda do mandato:
uma andlise do caso Rosangela Moro”, trata-se de um estudo sobre o normativo
constitucional-eleitoral e seus principios norteadores, que regulam a possibilidade de
alteracdo de circunscricdo do politico eleito parafora dos limites que o elegeram.

O segundo artigo de Emerson Affonso da Costa Moura, Mauricio Jorge Pereira da Mota e
Marcos Alcino de Azevedo Torres “Constitucionalismo Social, Ordens Constitucionais e
Direitos Fundamentais. a interpretagdo sistematizada da politica urbana na Constituicdo de
1988, trata-se de um estudo sobre a ascensdo do constitucionalismo social e os efeitos na
teoria do Direito, com vistas a verificar como direitos fundamentais demandam uma leitura
da ordenagdo da cidade aluz de umainterpretacdo sistematica da Constitui¢ao.

O terceiro artigo de Ricardo Silveira Castro “Qual Reforma? reflexdes sobre as propostas de
reforma da Suprema Corte Brasileira em periodo de crise institucional (2019-2023)”, trata-se
de um estudo que analisa a reforma das normas constitucionais vigentes que tratam da
autonomia e da autoridade do Supremo Tribunal Federal (STF).

O quarto artigo de Otavio Fernando de Vasconcelos, Douglas da Silva Garcia e Victoria
Céssia Mozaner “Constitucionalismo Latino-Americano: transformacdo e identidade na
bolivia e equador” trata-se de um estudo sobre as particularidades do constitucionalismo



latino-americano, com destaque para as constituicdes da Bolivia e do Equador, com vistas a
compreender como esses paises ressignificaram o conceito de constitucionalismo, a fim de
refletir suas identidades culturais singulares e enfrentar os desafios do século X XI.

O quinto artigo de Eid Badr , Beatriz da Costa Gomes e Diana Sales Pivetta “A Producéo
Legislativa como meio mais Democratico para a Criacdo de Normas Juridicas: a garantia da
ndo surpresa ao administrado”, trata-se de um estudo sobre o principio da legalidade como
forma de promover a seguranca juridica, limitar a atuacéo da discricionaria da administracdo
e de permitir ainfluéncia dos individuos nas decisdes politicas.

O sexto artigo de José Querino Tavares Neto e Vinicius da Silva Camargo “Jurisdicdo
Constitucional: inimiga ou defensora da democracia?’ que trata-se de um estudo sobre o
Poder Judiciario na prética do controle de constitucionalidade, por meio do exercicio da
Jurisdicéo Constitucional.

O sétimo artigo de Benedito Antonio da Costa “ Riscos sistémicos ao Estado de Direito em
ambiente de modernidade liquida e pés-verdade” trata-se de um estudo sobre o estado de
direito em contextos que desafiam a estabilidade e a previsibilidade das normas gque o
constituem, enfatizando a relevancia de estratégias proativas de gestdo de riscos que
assegurem a resiliéncia e a eficacia do estado de direito em um cenario globalizado e
dindmico.

O oitavo artigo de Vinicius Consoli Ireno Franco, Jodo Pedro Felipe Godoi e Matheus Conde
Pires “Quando a corte fala em nome do povo: uma andlise discursiva da prisdo em segunda
instancia (HC 126.292/SP)”, trata-se de um estudo sobre os elementos articulados pelos
ministros do Supremo Tribunal Federal em seus votos no HC 126.292/SP, que alterou a
jurisprudéncia a respeito do inicio do cumprimento da pena apés decisdo colegiada em
segundainstancia.

O nono artigo de Régis Willyan da Silva Andrade , Hérica Rosentino de Souza Lopes “O
didlogo necessério entre a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e os sistemas de
protecdo dos direitos humanos fundamentais’, trata-se de um estudo sobre a efetivacdo dos
Direitos Humanos Fundamentais seja em ambito doméstico ou internacional, discutindo-se
gual a melhor teoria acerca da recepcao dos referidos tratados e 0 posicionamento adotado
pelo Supremo Tribunal Federal.

O décimo artigo trata-se do estudo de Alexander Fabiano Ribeiro Santos “A Busca por uma
Solucdo Platonica para os Problemas da Democracia: o Tribunal Constitucional Brasileiro no



exercicio da funcdo da guardiania’, trata-se de um estudo sobre o modelo republicano
federativo democratico e um model o de republica com funcdo a ser exercida pela guardiania.

O décimo primeiro artigo trata-se do estudo de Gerson Augusto Bizestre Orlato e Gustavo
Callegari Peraro “Democracia Deliberativa e Justica Social: desafios politicos e a busca por
estabilidade no brasil” trata-se de um estudo sobre o didlogo deliberativo, inspirado em
Habermas como um meio potencial para alcancar a legitimidade necessaria, promovendo a
inclusdo e ajustica social.

O décimo segundo artigo trata-se do estudo de Edith Maria Barbosa Ramos , Maria Célia
Delduque N. P. Sa e Amailton Rocha Santos “Aproximacdes entre Brasil e Portugal: uma
andlise sobre a judicializagdo da politica e o ativismo judicia”, trata-se de um estudo com
vistas a realizacdo de uma andlise comparativa entre decisbes judiciais de cortes
constitucionais do Brasil e de Portugal sobre politicas publicas que tenham evidenciado
algum ativismo judicial.

O décimo terceiro artigo de Eduardo Lopes Machado “8 de Janeiro de 2023: a tentativa da
marcha sobre Brasilia’, trata-se de um estudo sobre a tentativa de golpe de estado, quando
radicais bolsonaristas invadiram e depredaram o Congresso Nacional, o Palécio do Planalto e
0 Supremo Tribunal Federal (STF), em Brasilia, no dia 8 de janeiro de 2023.

O décimo quarto artigo trata-se do estudo de Adijovani Silva Santos “O Ativismo Judicial
como forma de Preenchimento das Lacunas da Legislacdo Brasileira: legidativo ineficiente e
omisso ou poder judiciario legislador?’, trata-se de um estudo sobre até que ponto o ativismo
judicial afronta a Constituicdo Federal Brasileira, a segurancajuridica e a democracia.

O décimo quinto primeiro artigo trata-se do estudo de Carolline Leal Ribas , Renata
Apolinério de Castro Lima e Roberto Apolinario de Castro “Estado Democrético de Direito,
Dignidade da Pessoa Humana e Estado de Coisas Inconstitucional: uma analise da ADPF 347
do STF’ trata-se de um estudo que analisa como o estado de coisas inconstitucional

representa um desafio significativo para a efetivacéo de principios constitucionais, exigindo
uma abordagem multidisciplinar e o engajamento de todos os atores sociais na defesa e
promocao dos direitos fundamentais.

O décimo sexto artigo trata-se do estudo de Luziane De Figueiredo Simédo Leal , Brychtn
Ribeiro de Vasconcelos , Sérgio TibiricA Amaral, “Internet: uma zona livre sem fronteira
versus a desgjeitada burocracia legal”, trata-se de um estudo sobre a atuacéo das empresas
gigantes do mercado tecnoldgico, as vésperas da aprovacdo do Projeto de Lei n. 2630,



denominado das Fake News, que dispbe sobre a regulacdo das plataformas digitais em face
da decisdo do Supremo Tribunal Federal, que analisa pesquisas cujo teor indicam a existéncia
de algoritmos, robds e tuites automatizados, utilizados com o intuito de influenciar a opinido
publica em processos democréticos.

Esses artigos revelam que a é&rea tematica de Constituicdo, Teoria Constituciona e
Democracia € uma érea consolidada no @mbito dos eventos do CONPEDI e traz
contribuicbes significativas e relevantes para a pesquisa juridica no Brasil.

Prof2 Dr2 Samantha Ribeiro Meyer-pflug; Prof® Dr° Benjamin Xavier de Paula; Prof® Paulo
Roberto Barbosa Ramos (Coordenadores)



APROXIMACOES ENTRE BRASIL E PORTUGAL: UMA ANALISE SOBRE A
JUDICIALIZACAO DA POLITICA E O ATIVISMO JUDICIAL

APPROACHESBETWEEN BRAZIL AND PORTUGAL: AN ANALYSISOF
POLICIE'SJUDICIALIZATION AND JUDICIAL ACTIVISM

Edith Maria Barbosa Ramos
Maria Célia Delduque N. P. Sa
Amailton Rocha Santos

Resumo

A investigagdo teve como objetivo fazer uma analise comparativa entre decisdes judiciais de
cortes constitucionais do Brasil e de Portugal, com o intuito de identificar e analisar aquelas
em que envolveram politicas publicas e tenham evidenciado algum ativismo judicial. Para
alcancar tais resultados, o presente artigo usou 0 método indutivo, tratou-se de uma pesquisa
gualitativa, de fonte documental de investigacdo, cuja objeto de andlise foram decisdes
judiciais adotadas em cortes constitucionais no Brasil e em Portugal, sendo portanto, as
técnicas de pesquisas bibliogréfica, documental e jurisprudencia. A busca pelas decisdes nas
cortes estudadas deu-se de modo aleatério, apds a leitura em inteiro teor dos textos
decisionais. Foram privilegiadas as decisdes proferidas no periodo entre 2004 e 2015. Como
resultado, verificou-se que o ativismo judicial nas decisdes sobre politicas publicas € bastante
semelhante entre Brasil e Portugal. Concluiu-se que tais fendmenos sociais e institucionais
entraram, definitivamente, para o cenario judicial de ambos os paises e representam um
amadurecimento do neoconstitucionalismo vigente.

Palavras-chave: Poder judiciario, Judicializacdo da politica, Ativismo judicial, Supremo
tribunal federal, Tribunal constitucional de portugal

Abstract/Resumen/Résumé

The investigation aimed to carry out a comparative analysis between judicial decisions from
constitutional courts in Brazil and Portugal, with the aim of identifying and analyzing those
that involved public policies and demonstrated some judicial activism. To achieve these
results, this article used the inductive method, it was qualitative research, from a
documentary source of investigation, whose object of analysis were judicial decisions
adopted in constitutional courts in Brazil and Portugal, therefore, the techniques of
bibliographical, documentary, and jurisprudential research. The search for decisions in the
courts studied took place randomly, after reading the decisional texts in full. Decisions
handed down in the period between 2004 and 2015 were privileged. As aresult, it was found
that judicial activism in decisions on public policies is quite similar between Brazil and
Portugal. It was concluded that such social and institutional phenomena have definitively
entered the judicial scenario of both countries and represent a maturation of the current
neoconstitutionalism.
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Keywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Judicial branch, Judicialization of politics, Judicial
activism, Federal supreme court, Constitutional court of portugal
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1 INTRODUCAO

Apo6s o fim da Segunda Guerra Mundial em 1945, surgiu para a sociedade global, a
necessidade de estabelecer um rol de direitos que pudesse proteger a dignidade da pessoa
humana. Por essa razdo houve uma crescente ascensdo do movimento intitulado de
Neoconstitucionalismo® (Barcellos, 2005) que fez com que as Constituicdes contemporaneas
introduzissem de forma explicita em seus textos elementos normativos diretamente vinculados
a valores.

Nessa perspectiva, foram produzidas constitui¢fes principiologicas com a finalidade de
protecédo dos direitos individuais dos cidaddos, fendbmeno que ocorreu com a Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil (CRFB/88) e a Constituicdo da Republica Portuguesa
(CRB/76).

A Constituicdo de 1988 declarou a satde no rol dos direitos fundamentais, a realizar-se
pelo Estado por intermédio da adocdo de politicas publicas. Assim, o texto magno confere
prioridade ao dever de acdo em salde por parte do poder publico.

Para que o Estado realize os direitos fundamentais, a producdo de seus efeitos e
realizacdo de seus objetivos € preciso a ado¢do de politica publica com a funcgéo precipua de
realizar o objetivo de ordem publica e concretizar um direito fundamental.

E preciso que se esclareca, no entanto, que o processo da politica pablica ndo tem uma
racionalidade manifesta, tratando-se muito mais de uma “anarquia organizada”, para usar a
expressao cunhada por Cohen, March E Olson (1972 p.7).

E um engano, portanto, considerar a formulacéo e implementacio de uma politica pelo
Poder Publico como estritamente técnica e despolitizada. Trata-se, ao revés, de um processo
cujas decises cruciais sdo tomadas em um cenario de multiplos interesses e, muitas vezes, ndo
¢ incomum, a intervenc¢do do Poder Judiciario

Dado esses fatos, surgem dois fenbmenos que sdo distintos, embora proximos e
conectados: a judicializagdo da politica e o ativismo judicial.

Uma das defini¢gdes de judicializacdo da politica adota no presente artigo é a cunhada
por Tate e Vallinder (1995) em que h& a transferéncia das decisdes e a¢bes sobre os direitos das

instancias politicas para o Poder Judiciario. Santos (2002 p.141) muito bem assevera que a

L A partir da corrente do Neoconstitucionalismo houve o desenvolvimento da Teoria dos Direitos Fundamentais e
a prospeccao de Constitui¢des Principiolégicas, no qual tinha como objetivo transformar o Estado Legal em Estado
Constitucional.
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tendéncia geral em todos os paises esta no sentido de paulatinamente haver uma substituicao da
lei pela politica publica e que por isso, o controle legal deve ser intensificado e ampliado.

Nesse aspecto, com o enfraquecimento dos poderes Executivos e Legislativo, o
Judiciario tornou-se uma figura importante dentro do processo, ocasionando em um
protagonismo na resolugdo das demandas sociais, nas quais envolvem as politicas publicas.

Em contrapartida, a definicdo de ativismo judicial, é caracterizado pela ampla
participacdo do Poder Judiciario que, adotando uma interpretacdo juridica mais livres dos
parametros constitucionais age com maior interferéncia nos outros dois poderes do Estado
(BARROSO, 2008).

Pelo exposto € que foi empreendida revisdo doutrinaria sobre o ativismo judicial frente
as politicas publicas no Supremo Tribunal Federal (STF), do Brasil, e no Tribunal
Constitucional de Portugal (TC), a fim de verificar o estado da arte da temética nos dois paises,
como também sobre a judicializacéo da politica publica.

Partindo dessa Otica, o artigo foi dividido em trés partes. A primeira parte
correspondente a defini¢do da judicializacdo da politica, a segunda parte sobre o conceito do
ativismo judicial, e a terceira parte acerca das aproximacoes da atuacdo do Supremo Tribunal
Federal (STF) e do Tribunal Constitucional de Portugal (TC).

Na busca pelos resultados, fez-se 0 uso do método indutivo, com abordagem qualitativa
cujo objeto de andlise foram decisGes judiciais adotadas em cortes constitucionais no Brasil e em
Portugal, com a utilizacdo de técnicas de pesquisas bibliografias, documentais e
jurisprudenciais. No levantamento bibliografico foram utilizados os seguintes descritores:
Poder Judiciario; Judicializacdo da politica no Brasil; Judicializagdo da politica em Portugal;
Ativismo Judicial; Tribunal Constitucional de Portugal decisdes; Supremo Tribunal Federal
comportamento ativista. Foi utilizada a base de dados da Biblioteca Luiz Vianna Filho e a
pesquisa ndo delimitou o marco temporal dos artigos encontrados.

Por fim, foi realizada uma leitura exploratéria dos artigos que definem os temas objetos
desse artigo, com a separacgdo dos topicos que compde essa pesquisa.

2 A JUDICIALIZACAO DA POLITICA

O fenbmeno da judicializagdo da politica ndo é um fator predominante ou exclusivo do
Estado brasileiro, conforme exposto por Tate e Vallinder (1995). O fendmeno atingiu esferas
nacionais e internacionais, provocadas, principalmente, por circunstancias histéricas e de

politicas internacionais, ocasionando a expansdo do Poder Judicial.
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Segundo Tate e Vallinder (1995), o fendmeno da judicializacdo da politica ocorreu
devido alguns fatores histdricos. Sendo eles, o declinio do comunismo no Leste europeu; 0
desenvolvimento da ciéncia politica norte-americana, que acabou influenciando os demais
paises ao redor do mundo sobre a pratica da politica publica para a concretizacdo dos direitos
fundamentais; e referente aos paises da Ameérica Latina houve a democratizacdo dos Estados,
com o fim de varios governos autoritarios autoritaristas ou totalitaristas.

Deste modo, o conceito de judicializacdo da politica, embasado nas construcdes tedricas
Tate e Vallinder (1995), caracteriza-se pela transferéncia das decisdes politicas para o Poder
Judiciario?. O certo é que ndo ha um consenso doutrinario no que se refere a legitimidade do
controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario. Aos argumentos contrarios acredita-se que
a justificativa do déficit democratico dos magistrados, que ndo sendo eleitos, incorreriam em
verdadeiro arbitrio ao controlar as atividades politicas.

Freire (2003 p.32), por exemplo, defende que juizes ndo-eleitos limitam a vontade de
governantes eleitos e o fazem de forma a ampliar o debate democréatico acerca do contetido da
Constituicao.

Mas, o fato é que, observando o modelo constitucional, esse rearranjo institucional, ndo
extrapola a funcdo tipica do Poder Judiciario, de modo que ndo ha abertura para que sejam
realizadas modificacfes além daquilo que esta previsto na Constituicdo, respeitando-se assim
os limites imposto pelo proprio texto constitucional.

A revisdo das decisdes dos poderes Executivo e Legislativo pelo Poder Judiciario é
imposto pelo proprio modelo constitucional, e a iniciativa da sociedade que demanda ao Poder
Judiciério, cada vez mais, questdes complexas de dificeis resolu¢des (Ramos e Diniz, 2016, p.
200).

A judicializacao da politica € um fendmeno social e politico que envolve trés grandes
esferas: Direito, Politica e Judiciario. Essas questdes e demandas complexas oriundas da
sociedade tem por finalidade a efetivacdo dos direitos fundamentais consagrados nas
Constituicdes, evidenciando a importancia da atuagéo das cortes e dos tribunais.

No Brasil, a judicializacdo da politica teve trés grandes causas: (i) a redemocratizacao;

(i) a constitucionalizagcdo abrangente e (iii) o sistema brasileiro de controle de

2 Conforme o modelo constitucional e o sistema de freios e contrapesos, ndo extrapola a fungdo tipica do Poder
Judiciério, de modo que ndo ha abertura para que sejam realizadas modificacdes além daquilo que esta previsto na
Constituicao, respeitando-se assim os limites imposto pelo proprio texto constitucional.
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constitucionalidade (BARROSO, 2009). O processo de redemocratizagio® no Brasil em 1985,
ampliou as garantias individuais e a liberdade de imprensa ao mesmo tempo em que aumentou
a demanda por justica e igualdade no pais e proporcionou a expansdo do Poder Judiciario e sua
atuacéo.

A constitucionalizacdo abrangente do Estado brasileiro, garantiu maior presenca de
distintas teméticas no texto constitucional, voltadas essencialmente para a prote¢do dos direitos
fundamentais dos individuos, fazendo com que o Poder Judiciario passasse, a ter enorme
representatividade. Conforme Barroso (2009), a primeira causa da judicializacdo da politica foi
a redemocratizacdo do Estado brasileiro com a promulgacdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88).

Para Sadek (2010), o Poder Judiciario ndo era um 6rgao independente antes de 1889, e
muito menos eficaz. Com a adoc¢do do sistema federalismo passou-se a integrar o sistema
judicial nas esferas estaduais e federais. Nessa perspectiva, a Constituicdo de 1988 foi
extremamente importante na finalidade de trazer uma independéncia e garantia ao Poder
Judiciario.

Esse processo recuperou as garantias do Poder Judicidrio, que deixou de ser um
departamento técnico para se tornar um verdadeiro poder politico. Capaz de proteger a
Constituicdo Federal e confrontar os demais poderes.

Por fim, o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro que detém um extenso
rol de legitimados para a propositura, e transmitem tema politico para a analise do Supremo
Tribunal Federal. (Ramos e Diniz, 2014).

De outro lado, em Portugal, superado o Estado Novo* e suas consequéncias histdricas
estruturou-se a Terceira Repulblica estruturado em quatro instituicdes: o Presidente da
Republica; a Assembleia da Republica; o0 Governo e os Tribunais.

Tem-se entdo a expansdo do Tribunal Constitucional portugués®, nas tomadas de

decisdes, inclusive no fendbmeno da judicializacdo da politica, sendo de modo pujante como o

3 O processo de redemocratizagdo obteve uma grande importancia, tendo impactado no aumento das demandas
judiciais por justica e igualdade no pais, além de ter proporcionado uma expansdo do Poder Judiciario na sua
atuacgdo, tornando-se necessario para a preservacao dos direitos e garantias.

40 Estado Novo em Portugal foi comandado por Antonio de Oliveira Salazar (ficou conhecido como salazarismo)
e perdurou na historia do pais por 48 anos, o mais longo regime autoritario da Europa Ocidental. Para Figueiredo
e Ferreira (1974), a Revolucdo dos Cravos encerrou o0 Estado Novo em Portugal, deixando o governo obrigado a
assegurar a independéncia e a dignificacdo do Poder Judicial, confirmando assim a autonomia perante os tribunais
constitucionais portugueses.

5 As revisdes dos textos da Constituicdo da RepUblica Portuguesa de 1976, proporcionaram a efetivacdo do
fendmeno da judicializacdo da politica. Apresentando mudangas no seu texto constitucional, atos de mutagdes
constitucionais e a efetivagdo dos direitos fundamentais e sociais na sociedade portuguesa.
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fendmeno brasileiro, mas nem por isso inexistente. As revisdes dos textos da Constituicdo da
Republica Portuguesa de 1976, proporcionaram a efetivacdo do fenémeno da judicializagdo da
politica. Apresentando mudancas no seu texto constitucional, atos de mutacfes constitucionais
e a efetivacdo dos direitos fundamentais e sociais na sociedade portuguesa.

Mas, ndo se olvida que o fenbmeno da judicializacdo da politica ocorreu de forma
diversas nos paises da Europa Central e nos paises da América-latina. Por fim, na visdo de
Barroso (2012), o protagonismo judicial € fruto da Judicializacdo da Politica, que, ndo raro,
pode levar ao Ativismo Judicial. E essa distin¢do entre os dois termos, a conceituacdo do termo
ativismo judicial, a disfuncdo sistémica do modelo de arquitetura constitucional, e o0s
apontamentos do comportamento dos tribunais constitucionais serdo analisados mais

detalhadamente no tépico seguinte.

3 O ATIVISMO JUDICIAL

Os termos Judicializacdo da Politica e Ativismo Judicial ndo devem ser compreendidos
como sindnimos, existem diferencas importantes entre os dois termos. Enquanto a
Judicializacdo da Politica tem o escopo de levar ao Poder Judiciario temas que sdo
originalmente da competéncia do Executivo e do Legislativo, o Ativismo Judicial caracteriza-
se como a postura dos agentes juridicos mais ativos, buscando a efetivacdo dos direitos
fundamentais e garantias da Constituicdo. (Ramos, Rosario e Vale, 2020).

A origem do termo Ativismo Judicial estd pautada principalmente no continente
americano, que foi o palco principal e o berco do préprio ativismo judicial. Nos Estados Unidos
da América a primeira publicacéo sobre a palavra ‘ativismo’ ocorreu na Revista Fortune (revista
ndo juridica), e sua difusdo deveu-se a Arthur Schlesinger Jr, no artigo intitulado The Supreme
Court: 1947. (Campos, 2014).

Concomitantemente a isso, Schlesinger Jr. buscou classificar os juizes da Corte em
guatros perspectivas: juizes ativistas com énfase no direito das minorias e das classes mais
pobres; juizes ativistas com énfase nos direitos de liberdade; juizes campedes da autorrestricao
e juizes representantes do equilibrio de forgas. (Campos, 2014).

N&o obstante, na Suprema Corte Americana no Século XIX, ja existiam indicios da

origem do ativismo judicial, com o julgamento Marbuy v. Madison®.

& Marbuy e outros secretarios haviam sido nomeados no governo de John Adams, sem que houvesse ocorrido a
investidura no governo do Thomas Jefferson. Diante de tal situacdo, Marbuy utilizou a Sec¢éo 13 do Judiciary Act
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No que tange a definicdo do termo ativismo judicial, a ideia utilizada encontra-se nos
trabalhos desenvolvidos por Barroso (2012), para quem o ativismo judicial € uma escolha
especifica e proativa de interpretar a Constituicao, expandindo o seu sentido e alcance, sendo
fruto de uma opcéo ideoldgica ou politica dos tribunais.

Desse modo, tem-se um Poder Judiciario’ com uma participacdo muito ampla e intensa,
tornando-o protagonista dentre os poderes estabelecidos na Constituicdo, o que ndo raro leva
ao desequilibrio na balanca da justica ou ocasionando uma disfuncao sistémica, devido a maior
interferéncia nos outros dois poderes.

Os trés Poderes Constitucionais (Judiciario, Legislativo e Executivo), possuem funcgdes
tipicas e funcdes atipicas, mantendo assim um equilibrio e um sistema de freios e contrapesos.
Esses feitos da funcdo atipicas, referem-se a atos praticados que ndo pertencem a sua funcéo
tipica ou exclusiva.

Partindo dessa Otica, a postura dos tribunais constitucionais voltada para o ativismo
judicial implica em agir em uma funcdo que ndo lhe € prdpria seja positivamente, seja
negativamente. Na visao de Tassinari (2013), o ativismo judicial se relaciona diretamente com
a postura e a atuacdo do Judiciario em extrapolar seus préprios limites constitucionais.

Para Sa e Bonfim (2015), o ativismo judicial ao contrario da judicializacdo da politica,
envolve uma postura deliberada do Poder Judiciario. Isso ocorre principalmente devido as altas
demandas da sociedade na resolucdo dos problemas sociais em virtude da falta de politicas
publicas e da violagdo dos direitos constitucionais, recorrendo-se ao Poder Judiciario como ‘o
Salvador’ e garantidor das agdes e servicos afeitos ao Poder Publico.

Essa postura dos tribunais constitucionais contribui em aspectos positivos para a
concretizacdo dos direitos fundamentais e individuais garantidos pela Constituicdo Federal,
visto que tende a resolver de forma rapida as demandas que sdo levadas pela sociedade. Nesse
sentido, o0s juizes passam a executar um papel de Juiz-legislador devido as lacunas deixadas
pelo Poder Legislativo acerca das demandas sociais que ndo sdo efetivadas.

Todavia, essa postura também contribui para aspectos negativos, visto que 0s juizes
podem agir de forma deliberada nas tomadas de decisdes, com uma alta carga ideoldgica,

buscando satisfazer suas pretensées do que os direitos e garantias da propria lei.

de 1789 que havia outorgado a Suprema Corte a competéncia originaria para o julgar o ato contra 0s secretarios
de estado de governo federal. (Campos, 2014, p. 51).

" Nesse sentido, a participacdo ampla do Poder Judiciario tem por objetivo a concretizacdo dos valores e dos meios
constitucionais, adotando em alguns casos uma interpretacdo juridica mais livres dos pardmetros estabelecidos na
constituicao.
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Para Ramos (2010), o ativismo judicial utilizado nos tribunais ultrapassa os limites da
funcdo jurisdicional, rompendo com as linhas demarcatérias da sua responsabilidade, em
detrimento da funcéo legislativa, administrativa e do governo.

Nessa linha de pensamento, desvirtuando a sua prépria funcgéo tipica executando acgdes
que foram definidas para os outros poderes. Além disso, observa-se em alguns momentos um
comportamento estratégico dos tribunais que agem conforme aquilo que lhe sejam mais
convenientes.

Segundo Alvarez (2015, p. 97) existe a dificuldade em conciliar o ativismo judicial®
com a democracia®, principalmente em virtude do seu carater ndo eletivo, contramajoritario e
com a afetagcdo da harmonia entre a separacdo dos poderes. Verifica-se dessa forma, o perigo
das Cortes Constitucionais ou dos tribunais agirem de forma ativista, visto que podem colocar
em risco a seguranca juridica do préprio pais e do regime politico.

Outrossim, o papel do Poder Judiciario é guardar a Constituicdo do seu pais, zelando
por ela, e efetivando as normas e diretrizes preestabelecidas. Realizar a aplicacéo direta da
Constituicdo nas situacdes que nao estdo previstas no texto constitucional, torna ndo raro o
judiciario como um juiz legislador, como um 6rgédo pragmatico.

Adjacente a esse contexto, a manifestacdo do Ativismo Judicial é tdo ampla que na
América Latina ocorreu em quase todos os paises (exceto em Cuba e Venezuela). Acompanhada
nesse cenario de reinvindicacfes da sociedade por melhorias, a implementacdo de politicas
pUblicas para atender a populacéo e a luta pelo direito, criam-se imensas solicitacdes ao Poder
Judiciario.

Em todo o processo elencado na presente pesquisa, nota-se a grande diferenga entre 0s
conceitos da Judicializacdo da Politica e do Ativismo Judicial, e a real necessidade do estudo
acerca da tematica. Isso principalmente porque as decisbes proferidas pelos tribunais
constitucionais atualmente tém adotados muito uma postura ativista, sendo uma ferramenta da
tentativa de solucionar os problemas complexos e dificeis da sociedade.

Por fim, esses sdo varios pontos de discussdo que norteiam a pesquisa acerca dessa
tematica do ativismo judicial. Em seguida sera abordado breves apontamentos e analises
perante a atuacdo do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Tribunal Constitucional de Portugal

(TC), em busca de verificar o comportamento estratégico adotado pelo Poder Judiciario nesses

8 Barroso (2018), ele defende que a legitimidade democratica do ativismo judicial, na perspectiva da jurisdicdo
estd fundamentada na busca pela protecdo aos direitos fundamentais, e como juiz deve estar munido de ética
juridica, na concepc¢ao de executar os parametros da lei.

® Barroso (2012), explica que o fendmeno do ativismo judicial é fruto de um periodo de retratagéo e da crise da
legitimidade democratica por parte do Poder Legislativo.
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dois paises, com énfase na postura desses tribunais nas proferidas decisfes, sendo essas
decisdes fruto da Judicializacdo da Politica ou do Ativismo Judicial.

4 O ATIVISMO JUDICIAL E A FORMULAGCAO DE POLITICAS NA ATUACAO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O avanco do Neoconstitucionalismo apos o fim da Segunda Guerra Mundial, trouxe um
reconhecimento da forca normativa da Constituicdo, que deixa de ser percebida como mera
expressdo de anseios, aspiracdes e propdsitos, para um conjunto de principios e garantias
fundamentais (Mello, 2010).

A ampliacdo da atuacdo do Poder Judiciario levou ao aumento das demandas
judicializadas pela sociedade, o recurso aos tribunais tornou-se comum na resolucdo das
probleméticas mais complexas e de maior custo financeiro.

No Brasil, a existéncia de uma constitucionalizacdo abrangente e o sistema amplo de
controle de constitucionalidade brasileiro, acabou favorecendo a transferéncia dessas questdes
politicas e sociais para o Supremo Tribunal Federal. (Ramos e Diniz, 2014).

Nesse paradigma, os fendmenos da Judicializacdo da Politica e do Ativismo Judicial
cresceram de forma vertente com o objeto de atender a necessidade do coletivo.

As decisbes a seguir comentadas formam o corpus documental da pesquisa e

demonstram a expansdo do Poder Judiciario no Brasil e em Portugal.

4.1 Caso do Juiz Federal Juilier

A decisdo que ficou conhecido como ‘A ordem de Julier’, em 2004 determinava que
todos os cidaddos dos Estados Unidos da América ao ingressar no Brasil, deveriam ser
fotografados e realizado o procedimento da coleta das digitais.

Percebe-se pelo contexto, que essa situacdo teve uma natureza eminentemente politica,
e deveria ter sido decidida pelos poderes Executivo ou Legislativo, contudo, a deciséo liminar
foi concedida pelo Poder Judiciario a pedido de um Procurador da Republica.

A acdo teve forte viés ativista ao tomar a decisdo de ordem de politica externa e
diplomacia, com base no Principio da Reciprocidade, em vista das a¢des realizadas pelo Estados
Unidos da Ameérica com relacdo aos brasileiros, na tentativa de dificultar o acesso dos

brasileiros ao pais.
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O que deveria ser uma tipica decisdo do Chefe de Governo ou mesmo de Ministro das
Relacdes Exteriores, por estar no &mbito da politica externa e relagdes diplométicas com outros

paises, acabou por desembocar no Poder Judiciério.

4.2 Caso do Reconhecimento de Unido Estavel Homoafetiva

Outro exemplo de situacéo de ativismo judicial e formulacao de politicas publicas, desta
feita no dmbito civel refere-se ao reconhecimento das Unides Estaveis Homoafetivas no
julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 132, em
conjunto com a Agéo de Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 4277, em 2011.

Por unanimidade, reconheceu-se a unido homoafetiva como uma entidade familiar, sem
qualquer distin¢do ou diferenca com relacdo a unido estavel heteroafetiva.

Essa postura ativista do Supremo Tribunal Federal, encerrou um ciclo juridico do ndo
reconhecimento e omisséo desses direitos aos homossexuais.

Por forca da manifestacdo de grupos de interesse na luta desses direitos e garantias,
ocorridas principalmente devido a omissdo dos Poderes Legislativo e Executivo, concedendo
um protagonismo ao Poder Judiciariol® para agir além dos limites estabelecidos na
Constituicdo, efetivando esses direitos violados para esses individuos.

A omissdo do Poder Legislativo em realizar esse reconhecimento, resultou em uma
grande lacuna na lei. Além do reconhecimento das unides homoafetivas, existiu um lapso
temporal de oito anos para que ocorresse a criminalizacdo da homofobia.

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n° 26 e o Mandado de
Injuncdo n°® 4733, julgado pelo Supremo Tribunal Federal reconheceu o estado de mora
inconstitucional e ampliou o conceito de racismo no ambito da Lei 7.716/89. Nota-se, a
participacdo ampla e intensa do Poder Judiciario nas decisGes, em contrapartida a retracdo do
Poder Legislativo. Isso também, deve-se ao fato ao sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade e seu extenso rol de legitimados do artigo 103 da Constituicdo Federal de

1988, que podem recorrer ao Supremo Tribunal Federal.

10 Nota-se, a atuacéo do Poder Judiciario para a resolugio dessas questdes morais e politicas altamente complexas,
originadas pelas problematicas enfrentadas na sociedade.
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4.3 Caso da Fidelidade Partidaria

A Acéo de Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 5081 do ano de 2015, tratou da
fidelidade partidaria. A priori, a propositura da ADI buscou limitar a atuacdo dos parlamentares,
que estariam restritos em suas acdes e votos de acordo com as diretrizes que sdo oferecidas pelo
partido politico que concorreu as elei¢fes até a finalizagdo do seu mandato.

Na justificativa, que cada cidad&o ao realizar o voto no candidato pertence ao partido e
aos seus ideais, ndo houvesse divergéncia ou alteracdo de escolhas. Essa postura adotada pelo
Supremo Tribunal Federal leva a varios questionamentos, como também, a analise da situacdo
politica. Essa decisdo estaria voltada para um comportamento estratégico do tribunal?

Essas defini¢bes evidenciam a falta do seguimento do texto constitucional, da propria
liberdade de expressdo do individuo e da sua liberdade individual. Essa postura deliberada que
foge aos parametros da Constituicdo, mostra um comportamento estratégico politico, em
virtude da omisséo do Poder Legislativo.

50 ATIVISMO JUDICIAL E A FORMULAGCAO DE POLITICAS NA ATUACAO DO
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PORTUGUES

Voltando os olhares para Portugal, tem-se que a todos € assegurado o direito de acesso
aos tribunais para defesa dos seus interesses, e a justica ndo pode negar assisténcia devido a
insuficiéncia por meios econdmicos. Dentro do sistema portugués, os tribunais sdo érgéaos de
soberania, além de possuirem competéncia para administrar a justica.

Desse modo, analisando o comportamento do Tribunal Constitucional de Portugal (TC),
pode-se observar a existéncia de algumas decises ativistas. A Corte Portuguesa passou a adotar
essas medidas, principalmente referente as decisfes intermediarias e as técnicas de julgamento.

Conforme expostas a seguir.
5.1 Reconhecimento de unido homoafetiva em casamento civil

Na analise do comportamento do Tribunal Constitucional de Portugal (TC), pode-se
observar a existéncia de algumas decisdes ativistas. A Corte Portuguesa passou a adotar essas

medidas, principalmente referente as decisfes intermediarias e as técnicas de julgamento. Com

relacdo as decisdes adotadas, o Acorddo n® 121/2010 tratou-se do reconhecimento da unido
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homoafetiva em casamento civil modificando assim o artigo 36 da Constituicdo da Republica
(CRP/76), permitindo o casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Além disso, 0 acorddo n° 121/2010, alterou os artigos do Codigo Civil Portugués (arts.
1577, 1591 e 1690), no reconhecimento dessa unido entre pessoas do mesmo sexo. Essa acao
adotada pelo Tribunal Constitucional Portugués leva em primeira analise a um impacto na
sociedade portuguesa buscou reconhecer os direitos e garantias dessa minoria.

Verifica-se nessa circunstancia, em especifico, bastante semelhanca ao caso brasileiro
principalmente em relacdo ao protagonismo do Poder Judiciario e a omissdo do Poder

Legislativo em realizar tal feito.

5.2 Direitos dos Trabalhadores versus o direito dos Patroes

O Acordaos n° 107/88, 64/91 e 602/2013, em que o Tribunal Constitucional promoveu
uma ampla discussdo com relacdo aos direitos dos trabalhadores versus os patrdes, devido a
muitas alteracGes ocorridas nessa esfera trabalhista. Devido as varias alteracdes na legislacao,
acabou fragilizando a protecdo dos trabalhadores portugueses, que nesse quesito é a parte mais
fraca da relacao.

Essas alteracBes inclusive acabam ndo cumprindo o que estd preestabelecido na
Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP/76), em virtude disso, houve a ampliacdo da
palavra ‘justa causa’ que estava contida no artigo 53 da referida Constituicdo, na finalidade de
aproximar esse termo da situacdo realistica dos cidaddos portugueses. Além disso,
proporcionando a permissdo do despedimento dos individuos em hip6teses de justa causa
subjetivas ou objetivas.

Desse modo, observa-se a postura utilizada pelo Tribunal Constitucional Portugués,
sendo notdrio que o ativismo judicial ndo é uma problematica apenas no Brasil. Com a crise
financeira ocorrida em 2011 e 2014 em Portugal, o Tribunal Constitucional Portugués adotou
uma postura ativista referente ao Acorddo 353/2012, declarando a inconstitucionalidade dos
artigos 21 e 25 da Lei n° 64-B/2011, acerca da suspensao do pagamento dos subsidios de férias
na Lei de Orgamento do Estado.

Isso tudo em virtude da crise financeira que atingiu Portugal em 2011 e durou até 2014,
realizando um regaste em euros da Unido Europeia e ao Fundo Monetario Internacional (FMI),
esse ato foi realizado apenas com a condicdo que o pais pudesse implementar medidas de

austeridade.
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Infere-se, portanto, que tanto o Brasil como Portugal, possuem em suas diretrizes
decisdes voltadas para a Judicializacdo da Politica e do Ativismo Judicial, ndo sendo algo
apenas meramente ilustrativo, mas que modifica todo o cenario vivenciado pela populacéo.
Essas decisdes mostram-nos em alguns casos a adogéo da protecédo dos direitos fundamentais,
assim como um protagonismo do Poder Judiciario devido a omissao legislativa.

Assim, é perceptivel o comportamento estratégico adotado pelas cortes devido as
situacOes enfrentadas em cada pais, na busca de promover a politica daquele regime. Essas
acOes demonstram as constantes transformag6es que ocorrem no cenario social e politico que
sdo enfrentadas pelo Poder Judiciério. E a necessidade de agir conforme a lei preestabelece e
de forma democratica. Em todas as situacdes expostas, leva-nos a concluir que todas as decisdes
serdo coerentes conforme aquilo for benéfico para toda a sociedade e ndo simplesmente a uma

minoria.

CONSIDERACOES FINAIS

O texto trouxe a conceituacdo sobre o fenbmeno da judicializacao da politica, sendo: a
redemocratizacdo, a constitucionalizacdo abrangente e o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade.

Do mesmo modo, foi conceituado o Ativismo Judicial, como uma participacdo ampla
do Poder Judiciario, na busca pela concretizacdo dos valores e dos meios constitucionais,
agindo com maior interferéncia entre os outros dois poderes.

Os casos trazidos do Brasil e de Portugal decis6es voltadas para um forte ativismo
judicial, desenvolvendo, praticamente, politicas publicas em alguns temas sensiveis a sociedade
sem a participacao do Poder Legislativo.

As decisdes analisadas, de algum modo, especialmente na pauta dos costumes
assemelham-se bastante, ao passo em que as decisdes sobre garantias individuais e/ou
reciprocidade diplomatica, ndo se encontrou decises portuguesas na pesquisa.

Conclui-se que a Judicializagéo da Politica e do Ativismo Judicial sdo instrumentos
largamente utilizados pela sociedade para a resolucéo das demandas sociais. e para a adogao da
protecdo dos direitos fundamentais ou seu restabelecimento, em casos de usurpagéo.

Conclui-se, também, que o protagonismo do Poder Judicidrio na formulacdo e
implementacdo de politicas publicas deve-se, em grande medida, pela omissdo do Poder
Legislativo.
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Por fim, essas breves comparac6es em decisOes realizadas pelas Cortes Constitucionais,
despontam as semelhangas existentes dentro das sociedades, seja em um pais como a América
Latina no qual as demandas sociais sdo extremamente altas e complexas, seja em um pais da
Unido Europeia, em que as demandas sdao menores, todavia, ndo inexistentes para realidade

portuguesa.
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